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１はじめに
患者に対して医療行為が行われる際に，現実には，患者が年少であるとか，
あるいは精神障害や高齢であるために，患者本人が承諾能力を有しないか，
承諾能力を有しない可能性がある場合が少なくない。このような場合に，現
実の医療の現場においては，当然のように，患者の家族などの承諾を得て治
療行為が行われている。患者本人が承諾能力を欠くなどの理由により，患者
本人の有効な承諾を得ることができない場合には，患者本人に代わって，他
者の承諾を得るべきであると一般にされているのである。日本においては，
患者に親権者や後見人などの監護権を有する法定代理人がいる場合には，こ
れらの者の承諾を得て治療行為が行われるべきであるとされている。すなわ
ち，患者が未成年者であって承諾能力がない場合には，原則として，当該患
者の親権者（通常は両親）の承諾を得ることになる。患者が成年者であるが，
高齢や精神障害あるいは意識不明などの理由により承諾能力がない場合には，
一般には当該患者の家族などの承諾を得ている。理論上は，患者に後見人や
法定代理人などの保護義務者がいる場合には，それらの者の承諾を得るべき
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であるとされている。しかし，法定代理制度が本人の財産管理を主眼とする
制度であることに鑑みると（民法824条および859条参照)，財産管理以外の
治療行為についてまで法定代理制度を単純に及ぼしてよいかは疑問の余地な
しとはいえないであろう。さらには，患者に法定代理人などの法律上の保護
義務者がいない場合に誰の承諾を得るべきなのかについては，ほとんど論じ
られていないといえる。
ここでは，患者本人以外の者の承諾を得ることについて，患者本人の有す
る承諾権または自己決定権を患者以外の者が代理行使するという意味でであ
ろうか，「代諾」であるとか「意思決定の代行」といった表現，あるいは
｢他者決定」といった表現が用いられている。しかし，治療行為は患者個人
の生命・身体または健康という利益に関わる問題であるから，治療行為の諾
否について，すなわち患者自身の生命・身体をどのように処分するかについ
ては，患者以外の者による承諾は本来的には許されないはずのものである。
確かに，患者本人の有効な承諾がないからといって，一切の治療行為を違法
なものあって許容されないとすることは許されない。他方で，患者本人の有
効な承諾が得られない場合には，治療行為を医師の裁量に全面的に委ねてし
まうことも妥当ではないであろう。治療行為の正当化の基礎におかれる自己
決定権の尊重の趣旨からすれば，患者本人の主観的な意思，選択を最大限に
尊重すべきことになる。また，治療行為が患者の生命・身体に対する極めて
重大な侵襲性をもつこともあることから，患者本人の生命・身体という利益
を，客観的にも確保する必要があるであろう。そこで，患者本人の自己決定
権の尊重と患者本人の客観的利益の保護という，－面において相反する要請
をどのように調和させて，治療行為を規律するのかを検討する必要がある。
患者本人の自己決定権の尊重と患者本人の客観的利益の保護とを調整して，
治療行為が許容される限界を画するにあたっては，患者の家族などの承諾に
より治療行為が正当化されるとしても，そのような承諾を与えることができ
る者の人的範囲を明らかにしなければならないであろう。法律上は家族また
は親族であっても，長年別居状態にあるとか音信不通の状態にあって，患者
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の意思を了解していないであろうと考えられる者の場合はどうなのか。法律
上は患者の家族または親族ではなかったとしても，長年にわたって生計を－
にしている者であればどうなのか。家族法上の家族，親族により形式的に限
定してしまってよいのかは疑問である。この人的範囲を確定するためには，
その前提として，治療行為という正当化事由の法的性質を明らかにしなけれ
ばならない。かりに患者本人の承諾権または自己決定権を代理行使する（い
わゆる代諾構成）のであれば，承諾権または自己決定権を代理行使する正当
な法的権限を有する者の範囲に限定されることになる。そうだとすると任意
に代理された者も含めて，代理権を有する者であれば患者本人の生命・身体
を自由に処分できることになるであろう。反対に，後述のように，治療行為
の時点における患者本人の意思を推定する（推定的承諾説）のであれば，患
者以外の者が患者の生命・身体を自由に処分する権限をもたないのは当然で
あり，それらの者の意思表明は患者の意思を推定する資料・根拠としての意
味をもつに過ぎないことになる。そして，資料・根拠としての意思表明であ
るから，患者本人の意思を合理的に推定するに足りるだけの患者本人との人
的関係があるかどうかを問題とすることになるのである。
２治療行為の正当化
治療行為とは，投薬や手術など，治療の目的で，医学上一般に承認された
方法により行われる医療上の措置をいう。治療行為は，その時点での人の身
体生理や心理に外部から直接的に影響を及ぼすという意味での侵襲性が認め
られる（医的侵襲）ことから，一般には，傷害罪などの構成要件に該当する
（１）
ものと解されている。このような治療行為力i適法なものとして許容されるた
めには，①治療目的のための医学的適応性があり，②医学上一般に承認され
た方法によって，③患者の承諾に基づいて行われる必要がある（正当化の要
件)。これらの要件を具備した医師などの医療従事者の行為は，正当な治療
行為とされ，刑法35条にいう正当業務行為として正当化される。
治療行為は，医学上一般に承認された方法によって（legeartis）行われ
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なければならないのであるから（医学的正当性)，医療水準に達していない
新しい治療方法を試みる場合には，医学的正当性は認められず，治療行為と
しては正当化されない。また，治療行為には医学的適応性が認められなけれ
ばならないが，医療の現場では，疾病の治癒を目的として行われる患者に対
する治療行為だけでなく，美容整形手術，輸血のための採血，移植のための
組織・臓器の摘出，あるいは医療技術の開発または改善を目的とする臨床研
究も行われている。このようなもっぱら他者の利益のために行われる非治療
的行為も，医学的適応性が認められないために治療行為としては正当化され
ない。しかし，新しい治療行為であっても，医療水準に達していると認めら
れた治療行為を尽くしたが治療効果が認められない場合には，敢えてこれを
実施する必要がある場合も少なくないであろう。また，たとえば臨床試験な
どは，幼児や痴呆患者，精神障害者などの承諾能力を欠く者を対象者としな
ければならない場合も少なくない。新しい治療方法や非治療的行為について
は，一般に被害者の承諾の法理によって正当化されるとされるが，この場合
にも，意識不明などの理由により患者の現実の承諾を得ることができない場
合は少なくなく，これをどのように正当化するかが問題となる。
さらに，治療行為の正当化には患者本人の承諾が要件とされていることか
ら，患者に承諾能力が認められるにもかかわらず，患者本人の承諾を得ずに
治療行為が行われる場合に原則として違法性が肯定されることに，おそらく
争いはないであろう。しかし，たとえば末期の癌患者の場合など予後不良な
疾患について，治療の必要から患者本人に承諾の前提となる説明を行うべき
ではないと考えられる場合がある（説明が禁忌の場合)。また，患者の承諾
を得るために治療行為を遅らせていたのでは患者の生命・身体に重大な危険
が差し迫っている場合など，緊急状態にあって患者本人の意思が確認できな
い場合がある。この場合には，一般に，可能な限り家族その他の近親者の承
諾を得て治療行為が行なわれているが，理論上は患者本人の現実の承諾は不
（２）
要であるとされている（緊急的治療行為)。
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３ドイツにおける状況
ドイツにおいては，「成年者に対する後見及び保護の法の改正のための法
（３）
律」によって，精神的もしくは身体的障害のために自己の事務を処理するこ
（４）
とができない成年者の保護のための世話制度ｶｺﾞ導入された。同法は，｜日来の
成年後見制度と障害者保護制度に代わって，成年者本人の利益保護を徹底し
ようとするものである。この世話制度の導入により，承諾能力を欠く成年者
に対する治療行為の取り扱いが広範に整備されるに至っている。そこで，本
稿においては，ドイツの現状を概観して問題点を明らかにすることを試みる。
治療行為に対して承諾を与える権限は，原則として，患者本人にある。治
療行為については，生命・身体という一身専属的な利益が問題となっており，
何が利益となるのかは，その利益の帰属主体だけが決定することができるの
であるからである。また，治療行為に対する承諾に有効性が認められるため
には，承諾者に承諾能力がなければならない。治療行為についての承諾は患
者個人の生命・身体の処分に向けられたものであるから，承諾能力は民法上
（５）
の行為能力とIま異なるものと考えられる。ドイツにおいては，治療行為に関
する承諾能力についての規定は存在しないが，一般に，承諾能力とは，自己
の精神的ならびに習俗的成熟にしたがって，患者自身が当該侵襲およびそれに
対して自己が与えた許諾の意味と射程とを判断できる能力，すなわち当事者
の自然の弁識能力および統制能力(natUrlicheEinsichts-undSteuerungs‐
（６）（７）
fahigkeit）をいうものと解されている。この意味での承諾能力は，成年者
であっても，理解力が著しく限定される程度の激しい苦痛にとらわれている
場合等には，欠けることもありうる。反対に，未成年者や高齢者，精神病者
であっても，当該侵襲およびそれに対して自己が与えた許諾の意味と射程と
を十分に判断できるのであれば，単独で完全に有効な承諾を与えることがで
きるのである。
患者自身に，必要とされる承諾能力がない場合には，監護権者などの法定
（８）
代理人ｶｺﾞ患者のために承諾を与えるものとされる。
114
（１）未成年者の場合
未成年者自身に承諾能力がない場合には，親権者である両親が，未成年者
（９）
の立場に立って承諾をしなければならない。親権者は，親権者の有する身上
（10）
監護権に基づいて，承諾能力のない未成年者にかわって，治療行為に対して
承諾を与えるものと解されている。未成年者の場合には，通常は両親に監護
（11）（12）
権力iあるが，場合によっては後見人に監護権がある。
通常は，親権が両親に帰属するので，治療行為に対しても両親双方が共同
（13）
して承諾しなければならないこと|こなる。場合によっては，一方の親は他の
親に承諾する権限を付与することもできる。そこで，治療行為の際に，その
場に両親のうちのいずれか一方の親しかおらず，居合わせた一方の親の承諾
しかない場合には，他方の親が承諾する権限を与えていないと考えられる状
況が認められないかぎり，治療行為に対して承諾する権限が与えられている
ものと信用することが許される。ここから，比較的軽微な疾病および負傷を
治療する場合には，その場に居ない親も承諾する権限を与えているものと信
用することが許される。軽微ではないが治療に伴うリスクが低い場合には，
その場に居ない親が承諾する権限を与えているかを照会しなければならない。
この照会は，承諾する権限を与えていないことを示唆する事Ｉ情が認められな
いかぎり，居合わせた親に対する口頭での照会でも足りる。反対に，治療に
伴うリスクが高い場合には，その場に居る親に対して承諾する権限が与えら
れているものと信用することは許されず，治療行為に対する他方の親の承諾
（14）
を確実に得なければならない。
両親は子供の福祉（Kindeswohl）のために親権を行使しなければならな
(15）
いことから，医学的適応１性のある治療行為に対してだけ承諾を与えることが
許されるのであり，また医学的適応性のある治療行為に対しては承諾を与え
（16）
なければならないとされる。両親ｶｺﾞ監護権を濫用して承諾を拒む場合や，子
供の福祉に反する承諾を与えた場合にはは，家庭裁判所が介入して訂正する
（17）
ことができる。また，裁判所が介入するﾌﾟこめの時間的余裕がない場合など，
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（18）
遅れると危険（GefahrimVerzuge）の場合にIま，たとえ両親の意思に反
したとしても，医師は自らの責任のもとに必要な医療処置を行わなければな
（19）
らない。両親(ま医学的適応性を欠く治療行為に対して承諾を与えることは許
（20）
されないｶﾕら，美容整形手術，献血，骨髄移植を含めた臓器移植，医学実験，
（21）
不妊手術，去勢，性転換などについて承諾を与えること'よ許されない。
他方において，未成年者であっても必要とされる承諾能力がある場合には，
原則として，未成年者の意思決定が法定代理人の意思決定に優先し，未成年
者自らが承諾することができると解されている。承諾能力については，明確
な年齢の限界はあげられていなが’一般的に，１４歳未満の者については承諾
能力がないものとみなされている。未成年者の年齢と予定されている医的侵
襲の種類や範囲，およびそのリスクに応じて，承諾を与えることができる医
的侵襲の範囲が拡大する。採血や風邪の治療といった曰常的な医的侵襲につ
いては，１６歳以上の者であれば承諾を与えることができる。１７歳になれば，
比較的軽微な医的侵襲に対しても単独で承諾を与えることができる。しかし，
たとえば不妊手術のような，生命に重大な影響を与えるような重大かつ長期
に継続する危険のある治療行為に対しては，未成年者は承諾を与えることは
許されない。
未成年者の承諾能力に疑問がある場合には，未成年者自身の承諾に加えて，
可能なかぎり親権者の同意（Zustimmung）を得なければならないとされ
(22）
る。そこで，承諾能力のある未成年者の場合には，未成年者の承諾にｶﾛえて，
親権者の承諾をも必要とするのかが問題となる。判例はこの問題に対する態
（23）
度を明らかにしていないｶｺﾞ，通説は，承諾能力のある未成年者の承諾と並ん
で，親権者の承諾を必要としている。ただし，両親に連絡をとる時間的余裕
がない緊急の場合は除かれ，その限りで，両親の承諾は推定的なものとなる。
他方で，両親は，「責任を意識してなされる自立した行動に対する，子供の
（24）
成長しつつある＃E力および成長しつつある欲求」を考慮しなければならない
とされていることから，医療上の治療処置に対する承諾および守秘義務の一
身専属性を考慮して，承諾能力のある未成年者の承諾は単独で足り，親権者
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またはその法定代理人は，未成年者本人の承諾と並んで，同意を与える必要
（25）
はなし､とする見解もある。
（２）成年者の場合
患者が成年者である場合には，精神障害や高齢などの理由により承諾能力
が認められない，または承諾能力が減退している場合と，意識不明の状態に
あって承諾能力が認められない場合が考えられる。もっとも，非常識な内容
（26）
の意思表示ｶｺﾞなされただけで承諾能力がないとみなすことはできない。精神
病患者であっても，そのことだけで常に承諾能力を欠くわけではなく，承諾
能力を有している場合には，治療行為に対して有効に承諾することができる。
成年の患者に承諾能力が欠けている場合には，その者の世話人が承諾をし
（27）
なければならない。成年者本人に治療行為についての承諾能力がない場合に
（28）
(ま，原則として，治療行為（身上監護）に関する承諾を職務範囲とする世話
人（Betreuer）を選任して，選任された世話人の承諾を得なければならな
(29）
い。世話人の選任手続は，世話を必要とする者自身の申立て，または後見裁
判所の職権によって開始される。治療行為を行うまでに時間的余裕がある場
（30）
合には，医師は後見裁半Ⅲ所の仮命令により世話人を選任しなければならない。
世話を必要とする者が意思を表明できないのであるから，この場合には後見
（31）
裁半Ｉ所の職権により世話人は選任されることになる。世話人を速かに見出す
（32）
ことができない場合|こは，後見裁半Ｉ所自身が決定を下すことができる。世話
人の選任には，ある程度の時間が必要なため，緊急の必要がある場合には，
（33）
後見裁半Ｉ所の仮命令により世話人を付すことができる。
選任された世話人は，医師の説明，被世話人の身体状態や治療行為の必要
性などを考慮して，治療行為に対して承諾するか否かを判断することになる。
（34）
世話人は，被世話人の福祉に適するように承諾を与えなければならない。そ
（35）
こで，承諾能力のない患者ｶｺﾞ治療行為を拒絶したとしても，治療行為を行わ
ないことにより患者が死亡しまたは重大な障害を被る可能性がある場合には，
患者の生命や健康という客観的利益の保護に反することから，患者の意思に
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反しても治療行為を行うことができると解されている。被世話人が承諾を与
えるにあたって，「健康状態の検査，治療行為もしくはその他の医的侵襲に
対する世話人の承諾は，被世話人が当該処置の結果として死亡し重大かつ長
期間継続する健康上の損害を被るという理由のある危険が存在する場合」に
（36）（37）
は，世話人の承諾にｶﾛえて，後見裁判所の許可が必要である。ここにいう危
険は，重大かつ具体的な危険が客観的に認められることを要するとされる。
治療行為を行わなければ患者の生命．健康に危険が生ずるときには，後見裁
（38）
半I所の許可を得ることなく治療行為を行うことｶｺﾞできる。
（たとえ仮命令によるとしても）裁判所による世話人の選任を待つための
時間的余裕がない場合など，遅れると危険の場合には，医師は自らの責任の
もとに必要な医療処置を行わなければならない。この場合の治療行為は，正
（39）（40）
当ｲﾋ的緊急避難を援用して正当化されるとする見解と，患者の推定的意思に
（41）
したがって行われるべきであるとする見解ｶｺﾞある。緊急避難による場合には，
遅れると危険という意味での緊急性と補充性の要件の点で治療行為の正当化
に適していると思われる。しかし，法益権衡の原則を満たしている必要があ
るので，治療行為によって保全された患者の生命・健康が治療行為による医
的侵襲の程度と同等か，少なくとも上回っていなければならないことになる。
そうすると，治療行為の効果がなく患者が死亡しまたは患者の身体状態が悪
化した場合には，治療行為は正当化されないのではないかという問題がある
と思われる。患者の推定的意思は，客観的な観点から，当該状況におかれた
理性的な人間がならば下すであろう判断を推定する。たとえば患者のこれま
での態度や，患者の遺言状または家族その他の親しい者らとの会話などが，
利用可能な限りで，患者の意思を推定する資料となる。もっとも，患者の家
族は治療行為に承諾する権限を有しないことから，結局は医学的適応性を基
（42）
礎に半I断することになるとされる。
４承諾の法的性質
このように，患者に承諾能力がなく患者自身の現実の承諾を得ることがで
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きない場合には，未成年にあっては両親その他の監護権を有する法定代理人
の承諾が必要であり，成年者にあっては世話人が選任されている限りにおい
て世話人の承諾が必要であるというのが一般的な見解である。ところで,こ
こでの監護権を有する法定代理人または世話人の承諾がどのような法的性質
を有するのかについては，理論上必ずしも明確にされているとはいえないよ
うに思われる。この他者の承諾の法的』性質については，大きく代諾構成説と
推定的承諾説との二つの見解に整理することができると考えられる。
代諾構成説は，親権者や世話人などの監護権を有する法定代理人がいる場
合には，これらの者が患者本人の承諾権（自己決定権）を代理行使するとす
る。この場合に任意代理までを認めるかについては必ずしも明らかではない
が，一般には法律上認められた監護権に基づいて代理行使するとされる。た
とえば，RCD[ｊ〃は，「家族法の規定に基づく代理は，財産権に対する侵害に
承諾を与える場合だけでなく，身体の完全性のような一身専属的権利の場合
にも可能である」とし，「未成年者の場合に，手術を行わなければならない
が，その未成年者には承諾を与えるために必要な弁識が欠けているに違いな
い場合には，その両親が，監護権を有する法定代理人として，当該未成年者
（43）
の立場に立って承諾することができる」とする。また，代諾構成説のなか'こ
は，患者本人の承諾権または自己決定権を代理行使するのではなく，親権者
や世話人などの監護権を有する法定代理人自身が有する監護権の行使すると
解する見解もある。患者自身の生命・身体という利益を確保するために’医
学的適応性の認められる治療行為を行わなければならないということを根拠
とする。そこで，患者本人の生命・身体という利益を保護する法的義務を負
う者が，患者本人に代わって，患者の利益となるような治療行為に承諾を与
えなければならないことになる。したがって，このことからは，患者本人の
生命・身体という利益を害することになる治療行為はもちろんのこと,患者
本人の生命・身体という利益とは無関係の治療行為に対しては承諾を与える
ことは許されないことになる。この考え方によれば，患者本人の客観的利益
が治療行為の限界として機能することになるであろう。未成年者の場合には
ドイツにおける治療行為に対する承諾の代行（大杉）１１９
このことがよく当てはまる。しかし，世話人が選任されている成年者の場合
には，当該患者の福祉に適合するように身上監護に関する職務を履行すべき
（44）
こととされているｶｺﾞ，同時に被世話人の意思を尊重すべきことともされてい
（45）
るので，未成年者の場合よりも患者本人の意思に重要性ｶｺﾞおかれている点で
異なる。さらに，この見解によれば，親権者や世話人などの監護権を有する
（46）
法定代理人ｶｺﾞいない場合までは説明できないことになる。
推定的承諾の法理により治療行為は正当化されるという考え方は，患者ま
たは患者の法定代理人の現実の承諾を得ることができない場合に，患者本人
に承諾能力があって自身のおかれた状況を正しく理解したとするならば，治
療行為に対して承諾を与えるであろうと認められるときには，患者本人の有
効な承諾が存在しなかったとしても，その治療行為は正当化されるとするも
のである。意識不明などの理由により承諾能力を欠き患者本人の現実の承諾
を得ることができない場合，または，連絡が取れないなどの理由により患者
の法定代理人の承諾を得ることができない場合には，患者本人が前もって明
確に治療行為に反対の意思を表明していない限度で，推定的承諾の法理によ
（47）（48）
り治療行為は正当ｲﾋされる。推定的な承諾の法理によれば，家族の意見は，
せいぜいのところ患者の推定的な意思を推測するための資料に過ぎないので
（49）（50）
あって，患者の承諾を代行するものではない。もっとも，未成年者について
は代諾構成説をとると思われるＲｏｍ〃も，成年者については推定的承諾説
をとるようである。自らの手術に立ち会って，合併症が発生した場合には，
さらなる侵襲を許容するか拒絶するかそれとも拒絶するのかを患者が他人に
委任した場合を例にとって，次のように述べている。「その種の事案におい
ては，『代理人』に現実の決定権を与えられるべきではない。むしろ，その
者は，助言者としてだけ，患者の推定的意思を調べる場合にでてくるべきで
あると思う。したがって，その者の決定が患者の利益および推定された意思
に反して行われた場合には，医師らはその者にしたがう必要はない。推定的
承諾という正当化事由を援用すべき問題なのであって，承諾の代理を認める
（51）
ことによって解決すべき問題ではないのである」とする。
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推定的承諾の法理に基づいて治療行為を正当化するとする考え方も，その
内容には差異がみられる。一般には，患者本人の現実の承諾を得ることがで
きない場合に限って，推定的承諾の法理に基づく治療行為の正当化が認めら
れるという補充性の原則が要求されている。治療行為に先立って患者の現実
の承諾を得ることができるのであれば患者の現実の承諾を得なければならな
いのであって，「承諾を求めることが不可能か無目的である緊急状態類似の
場合にのみ」推定的承諾の法理により治療行為は正当化されるというのであ
(52）
る。「法益主体にその者の権禾Ｉ領域に干渉すべきか否かを問うことが可能な
場合には，法益主体の現実の意思に合致しないという危険をおかすことが許
（53）
される理由はない」ことｶﾇ理由とされている。これに対して，もっぱら些細
なまたは一時的な侵害の場合には，利益が欠如することから承諾を得る必要
（54）
性力ｉないとして，推定的承諾の法理によって正当化されるとする見解もある。
BGHは，医師が患者の利益のためにではあるが，患者の承諾を得ることな
しに，帝王切開による分娩に引き続いて不妊手術を行ったという事案につい
（55）
て，この不妊手術は患者の推定的承諾により正当ｲﾋされると半Ｉ示した。この
事案においては，医師らは，帝王切開の手術の際に確認された所見に基づい
て，再び妊娠した場合に母子ともに対して生命を脅かすような危険があると
判断して，卵管結搾による不妊手術を行ったのであった。ＢＧＨは，「患者の
自己決定権が優先することに鑑みると，推定的意思の内容は，まず第一に，
当事者の一身的な事Ｉ情から，すなわち個人的な利益や希望，欲求，価値表象
から探求されるべきである。客観的基準，とりわけ処置が一般に理性的なも
のであり正常なものであり，ならびに思慮分別のある患者の利益に一般に適
合している判断は，独立した意義をもたず，個人的な仮定的意思を探求する
ことに唯一役立つのである。患者が別様に意思決定するかもしれないという
何らの根拠も存在しない場合には，（仮定的な）意思が，一般に正常かつ理
性的とみなされることと一致するということから出発するべきである」とし
(57）
た。この半Ｉ例を受けて，ＢＧＨ４５，２２１［223］も同趣旨の半Ｉ断を下している。
ドイツにおける治療行為に対する承諾の代行（大杉）１２１
５おわりに
承諾能力がない者に対する治療行為の正当化を考察する前提として，ドイ
ツにおける状況を概観してきたわけであるが，理論的に明らかではない問題
点も多く残されていることが明らかになったと思う。代諾構成をとった場合
には，そこでなされる法定代理人の承諾は，法定代理人の意思決定であって，
患者本人の意思決定ではない。そして，治療行為が向けられる生命・身体と
いう利益は患者個人の一身専属的な利益であって，患者本人以外の者には承
諾を与えることができないと考えるのであれば，そのような他人による承諾
によっては，正当化事由としての治療行為は認められないことになる。した
がって，この他人による承諾は，正当化事由としての承諾とは異なる，患者
本人の利益を確保するための監護権の行使という独自の正当化事由と位置付
けられることになるであろう。しかし，このような理解に立ったとしても，
法定代理人がいない場合に治療行為をどのように正当化するかが問題として
残る。次に，推定的承諾の法理により治療行為を正当化すると考える場合に
は，そこで推定される意思の実体が問題となる。患者の意思を推定するとし
た場合には，推定された意思はあくまでも判断者の考える患者の意思に過ぎ
ない。しかし，自己決定権の尊重の趣旨からすれば，そしてそれを基礎とす
る治療行為における患者の承諾は，治療行為が患者自身の考える主観的利益
に合致していることを要求していると考えられる。さらに，推定的承諾の法
理によるとしても，法定代理人などの監護権者による患者本人の客観的利益
の保護も排除することはできないであろう。ここで，法定代理人などの監護
権者の意思には二重の意味が認められると考える。ひとつは患者の保護義務
者として，患者本人の客観的利益を保護していくという側面である。他方で，
必ずしも法定代理人のすべてがあてはまるわけではないが，患者本人の意思
を推定する根拠・資料としての側面である。このように，承諾能力のない者
に対する治療行為を考える場合には，自己決定権から導かれる患者本人の純
粋に主観的利益の保護，客観的に推定される患者自身の主観的利益，客観的
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に本人の利益になると判断される客観的利益とが，相互に交錯するのであり，
それらの利益の調整を図ることが求められているのである。そして，そこで
の最大の問題は，推定された患者の意思が，患者の客観的利益に反する内容
のものである場合に，治療行為をどのように規律するかとなるであろう。
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